Acompafa documento.

SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE

David Cademartori Gamboa, en representacion de COOKE AQUACULTURE CHILE
S.A. (“Cooke”), en el procedimiento administrativo sancionatorio D-096-2021, iniciado mediante la
RES. EX. N° 1/ROL D-096-2021, de fecha 16 de abril de 2021, a Ud. respetuosamente digo:

Por este acto, solicito a Ud. tener por acompafiada copia del articulo titulado “Politica y
Regulacion Ambiental de la Acuicultura Chilena”, del profesor Jorge Bermudez Soto, publicado en la
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso namero XXVIII, paginas 307
a la 333. Dicho articulo se encuentra disponible en
https.//www.pucv.cl/uuaa/site/docs/20151029/20151029162126/bermudez_soto__pol__tica_ y r
egulaci__n_ambiental_de la_acuicultura.pdf.

Como es de publico conocimiento, el profesor Jorge Bermldez no solamente fue Contralor
General de la Republica entre 2015 y 2023, sino que ademas es un autor sumamente reconocido no
solo en materia de derecho administrativo® sino también en materia de derecho ambiental, habiendo
publicado dos ediciones de su obra “Fundamentos de Derecho Ambiental” en 2007 y 2014, como
asimismo una serie de articulos sobre esta materia.

Como también es de publico conocimiento, nadie afirmaria que el Sr. Bermudez es un autor
particularmente “pro-empresa” o “pro-administrado”, ni que su obra tienda a minimizar el alcance de
las potestades de los 6rganos publicos.

Pues bien, el articulo que se acompafia permite establecer algunos elementos que echan por
tierra la tesis que sostiene la SMA en el presente procedimiento, como veremos.

1. La razén por la que las solicitudes de concesiones de acuicultura anteriores al Dictamen
n.° 21.270, de 2001, de la Contraloria General de la Republica, no fueron ingresados al
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Tal como indicamos en escrito separado de esta misma fecha, el profesor Bermddez explica que,
debido a la forma en que se encuentra regulado el procedimiento de otorgamiento de concesiones de
acuicultura, los proyectos de centros de cultivo de salmones no pueden ser ingresados al SEIA
cuando al titular mejor le parezca, sino que deben ser ingresados cuando la SUBPESCA asi
lo ordena, en el marco del procedimiento administrativo de otorgamiento de la concesion:

1 Sobre esta materia es obligado mencionar su manual “Derecho Administrativo General”, que lleva hasta la fecha tres
ediciones.



2. Oportunidad del sometimiento al SE1n

Una particularidad del sometimiento de los proyectos de acuicultura
al sEIA es queléste no puede realizarse en el momento en que el titular del
mismo lo estime conveniente, sino que en la oportunidad que la autoridad
pesquera se lo indiqueEsto tiene su explicacién en que, normalmente, un
proyecto de acuicultura se realiza sobre un bien nacional de uso publico,
como lo es la porcién de agua y fondo de mar o de un cuerpo de agua te-
rrestre, sobre los cuales existe una gran presién para su utilizacién por parte
de la propia actividad acuicola, como por parte de otros usuarios (pesca
extractiva, puertos, turismo, conservacion, etc.). Para ello debe contar con
una concesién de acuicultura otorgada por la Subsecretarfa de Marina o
con una autorizacién de la Subsecretarfa de Pesca’. En consecuencia, visto

desde la perspectiva de la acuicultura,lel sometimiento al SEIA por parte
de estos proyectos constituye una etapa dentro de un procedimiento ad-
ministrativo de mayor envergaduralcomo lo es el procedimiento sectorial
destinado a obtener la concesién o autorizacién de acuicultura.

En efecto, el procedimiento de otorgamiento de concesiones de acuicultura esta regulado de tal
manera que la evaluacion ambiental se realiza siempre dentro el marco del mismo, siendo la
Subsecretaria de Pesca y Acuicultura (“SUBPESCA”) la que determina, segun las caracteristicas de la
solicitud, si el proyecto debe someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (“SEIA”). Y
ello se debe precisamente a que el estandar que establece el articulo 87 de la Ley n.° 18.892, Ley
General de Pesca y Acuicultura (“LGPA”) es un estdndar ambiental y no de otra indole:

El DS. Ne 290, de 1993, del Ministerio de Economfa, Fomento y
Reconstruccién, que aprueba el Reglamento sobre Concesiones y Autoriza-
cidn de Acuicultura dispone en su articulo 14 inciso 5° segunda parte, que
Asimismo, respecto de todas las solicitudes [de acuicultura] deberd verificar
[la Subsecretarfa de Pesca] e/ cumplimiento de los requisitos establecidos en el
reglamento a que se refiere el articulo 87 de la ley, lo que se realizard a través
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental o sectorialmente, segiin co-
rresponda al proyecto presentado”. Es decir] la evaluacién de las condiciones
ambientales de operacién para los proyectos de concesiones y autorizaciones
de acuicultura, de manera que operen ‘en niveles compatibles con las capaci-
dadles de los cuerpos de agua lacustres, fluviales y maritimos” (articulo 87 LGra)
corresponde a una etapa dentro del procedimiento administrativo destinado
a la obtencién de la concesién o autorizacién.|En los casos en que el pro-
yecto de acuicultura no suponga el sometimiento al sEIa, dicha evaluacién
consistird en un acto trdmite dentro del procedimiento administrativo. Ello

Lo anterior es lo que explica que, dado que hasta el afio 2001 el Decreto Supremo n.° 290, de
1993, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, Reglamento de Concesiones y
Autorizaciones de Acuicultura (“Reglamento de Concesiones”) no contemplaba el ingreso al
SEIA como un trdmite del procedimiento de otorgamiento de concesiones de acuicultura, las
concesiones de acuicultura no eran sometidas al SEIA.

Como se explica mediante escrito separado de esta misma fecha, ello s6lo cambié cuando la
Contraloria General de la Republica emitio el Dictamen n.° 21.270, de 2001, en el cual indico que las
solicitudes de concesion que estaban en trdmite al 3 de abril de 1997 si debian ingresar al SEIA, a
menos que ya tuvieran aprobado su proyecto técnico. Dos dias después de la emisién de aquel
dictamen, el 8 de junio de 2001, el Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, a través del
Decreto Supremo n.° 257, de 2001, modifico el articulo 14 del Reglamento de Concesiones a fin de
regular la forma en que se incorporaria la evaluacién ambiental en el procedimiento de autorizacion
de solicitudes de concesion de acuicultura.

2. Con independencia de lo anterior, los centros de cultivo de salmones sin resolucién de
calificacién ambiental cuya Informacién Ambiental (INFA) sea aerdbica no requieren
ingresar al SEIA




Como ha sido explicado latamente en el presente procedimiento, en materia de acuicultura el
estandar ambiental que establece la ley ~LGPA- es que las concesiones de acuicultura deben operar
en condiciones compatibles con la capacidad de carga del cuerpo de agua respectivo, entendiéndose
gue lo hacen cuando operan en condiciones aerébicas.

Se ha demostrado sobradamente en el presente procedimiento, incluso a través de un peritaje
ordenado por esta propia SMA, gue los centros de cultivo Huillines 2 y Huillines 3 cumplen también
sobradamente dicho estandar. En efecto, las Informaciones Ambientales (INFA) que ha levantado en
terreno el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura (“SERNAPESCA”) en ambos centros
consistentemente han arrojado resultados aerdbicos.

Pues bien, el articulo que se acompafia demuestra que, en opinién de nada menos que Jorge
Bermudez, una “modificacién de proyecto técnico” que implique un aumento de produccion, en un
centro de cultivo que no cuenta con una resolucion de calificacion ambiental (“RCA”), no tiene
consecuencia juridica alguna si la INFA es aerdbica, ya que en tal caso se estd cumpliendo el
estandar ambiental que la ley exige, que es y siempre ha sido precisamente el caso de Cooke.
Véase lo que sefiala Bermidez:

Cuadro 2: Situacién jurfdica de los centros que plantean modificaciones sin
someterse al SEIA.

Titulo/situacién Cambio de Infraccién Consecuencia juridica

ambiental consideracién

Cuenta con RCA/ Aumenta Vulnera términos ~ Responsabilidad del articulo

INFA positiva produccién de la RCA 64 LBGMA

Sin RCA/INFA Aumenta —- --

positiva produccién

Cuenta con RCA/ Aumenta Vulnera términos  Responsabilidad del

INFA negativa produccion de la RCA; articulo 64 LBGMA/
Dafio ambiental Responsabilidad por dafio

ambiental
Sin RCA/INFA Aumenta Dafo ambiental ~ Responsabilidad por dano
negativa produccién ambiental

Del cuadro pueden desprenderse las siguientes conclusiones:
i) Las modificaciones (por ejemplo, consistentes en un aumento de

produccién) llevadas a cabo por centros de cultivo que originalmente no se

hubieren sometido al SE1A, y que por tanto, no cuentan con RCA, mientras
cuenten con una INFA positiva no producirdn efecto juridico alguno y no
existe actualmente un instrumento legal que los pueda obligar a someterse
al SEIA.

El texto no puede ser mas claro: si un centro no tiene una RCA y modifica su proyecto técnico
de manera que aumenta su produccion, sin someterse al SEIA, entonces tales modificaciones
“mientras cuenten con una INFA positiva no produciran efecto juridico alguno y no existe
actualmente un instrumento legal que los pueda obligar a someterse al SEIA”.




No lo dice Cooke, Sra. Superintendenta. Lo dice el ex Contralor Jorge Bermudez.

3. El mero aumento de la produccién de un centro de cultivo no implica ni la modificacion

de la actividad misma ni la modificacién del proyecto técnico. Tal equiparaciéon no es

mas gue una “clausula de estilo” propia de las RCA, la gue no puede extrapolarse a los

centros que no tienen RCA

Por dltimo, el profesor Berm(dez también es claro en cuanto a que el mero aumento de
produccién no constituye en si mismo un *“cambio de consideracion”; solamente se
considerara que ello ocurre cuando una RCA lo establece expresamente, puesto que asi suelen

establecerlo las RCA a través de una “clausula de estilo”.

Nuevamente, el articulo es clarisimo: la equiparacion de un mero aumento de produccion a un
“cambio de consideracion” solamente puede venir dada por una RCA. Pero ni el centro de cultivo
Huillines 2 ni el centro de cultivo Huillines 3 tienen RCA, por lo cual la SMA no puede pretender
aplicarles esta “clausula de estilo” segun la cual un mero aumento de la produccion (nuevamente,
dentro de los limites que autoriza expresamente la SUBPESCA) podria ser tratado como un “cambio

ii) Por su parte, los centros que cuentan con RCA y que hubieren realizado
un cambio de consideracién (por ejemplo, un aumento de produccién) es-
tardn vulnerando los términos de su RCA, ya quelésta normalmente contiene

cldusulas del estilo. “En caso que el titular decida aumentar significativamente
su produccion, se entenderd esta como una modificacion del Proyecto Técnico,
por lo cual deberd someterse nuevamente al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental™. La consecuencia en tal caso, serd la aplicacién de alguna de las
sanciones administrativas del articulo 64 18GMA’. Sin embargo, si a pesar,

del aumento de produccion —para seguir con el ejemplo— el centro sigue
exhibiendo indicadores ambientales correctos, esto es, que el fondo marino
seglin la INFA se encuentra en situacién aerébica', dificilmente la autoridad
ambiental podria fundar una sancién distinta de una amonestacién. Ello

de consideracion”.

POR TANTO,

SOLICITO A UD: tener por acompariado el documento sefialado.

David Digitally signed

Fernando

by David
Fernando

Cademart cademartori

ori

Gamboa
Date: 2025.07.18

Gamboa  18:17:10-04'00'
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[Chilean Aquaculture Environmental Policy and Regulation]
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RESUMEN

La acuicultura estd determinada por
un conjunto de regulaciones proveniente
del Derecho ambiental. En este sentido,
a esta actividad econémica le es aplicable
tanto la normativa general ambiental,
como su normativa especifica, desarrollada
en pos de una acuicultura sustentable.
En este trabajo se analizard la politica
publica nacional, que fija las directrices
a seguir en materia ambiental, junto a la
regulacién ambiental general y especifica
aplicable a la acuicultura, presentando sus
principales instrumentos de gestidn, tales
como el Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental, normas de emisién y aquellos
contenidos en los diversos grados norma-
tivos pertenecientes a esta regulacién, adn
en desarrollo, y que busca bdsicamente
un crecimiento econémico sustentable y
responsable de esta actividad.

PALABRAS CLAVE: Acuicultura — Poli-
tica Nacional de Acuicultura — Regula-
cién ambiental — Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental — Normas de
Emisién.

ABSTRACT

A set of regulations arising from
the Environmental Law determines
aquaculture. In this sense, both general
and specific environmental rules can be
applied to this economic activity, which
has been developed in the search of a
sustainable aquaculture. In this work I
will analyse the national public policy,
which establishes the guidelines in en-
vironmental matter, together with the
general and specific environmental rules
applicable to aquaculture. I will present
its main management tools, such as the
Environmental Impact Assessment Sys-
tem, emission norms and contents in the
different normative degrees pertaining
to this developing regulation and that is
essentially in the search of a sustainable
and responsible economic growth of
this activity.

Keyworps: Aquaculture — Aquacul-
ture National Policy — Environmental
Regulation — Environmental Impact
Assessment System — Emission Norms.

*Profesor de Derecho Administrativo y Ambiental de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Direccién postal: Avda. Brasil 2950,
Valparaiso, Chile. Correo electrénico: jorge.bermudez@ucv.cl. El presente articulo se
inserta dentro del Proyecto FONDECYT N°© 1060818.
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I. INTRODUCCION!

La acuicultura, como cualquier otra actividad econdmica destinada
a la alimentacién humana y que se realiza en buena parte sobre recursos
naturales, estd determinada por un conjunto de regulaciones ambientales
tanto generales como especificas. Entre la regulacién general se debe con-
siderar aquella que proviene del Derecho ambiental aplicable a cualquier
actividad econémica, en particular la relativa al Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental, y aquella que fija los niveles de contaminacién. Por
su parte la regulacién ambiental especifica, es aquella que se desprende
de la normativa sectorial, la que en este caso estd destinada a garantizar
tres 6rdenes de cosas: i) que el medio ambiente se conserve; ii) que con
el ejercicio de la acuicultura no se afecte a otras actividades ni a la propia
acuicultura; y iii) que no se afecte a la salud de las personas.

A pesar de que la acuicultura se ha transformado en un periodo muy
breve de tiempo en la cuarta actividad en importancia econémica de
Chile, sobrepasando a la pesca extractiva en cantidad de produccién y en
nivel de exportaciones, la regulacién ambiental de la acuicultura, general
y sectorial, continta siendo desconocida, sin que se haya dado un trabajo
dogmdtico-juridico sobre la misma. Si la regulacién ambiental de la acui-
cultura resulta desconocida, mds aun lo son los principios y directrices en
los que aquella se inspira, los cuales a diferencia de lo que ocurre en otros
dmbitos productivos, si se basan en un instrumento formal denominado
Politica Nacional de Acuicultura.

En el presente trabajo se realizard, en primer lugar, una referencia a la
Politica Nacional de Acuicultura, con sus dmbitos especificos y campos
de acciones concretas. Y luego se asumirdn dos aspectos de la regulacién
ambiental de la actividad, por una parte la regulacién general, en parti-
cular la relativa al sometimiento de la actividad al sistema de evaluacién
de impacto ambiental y la aplicacién de las normas de emisién, en ambos
casos con un andlisis de las particularidades que estos instrumentos plan-
tean en su aplicacion a esta actividad. Y por otra, la regulacién ambiental

! Abreviaturas: DS. = Decreto Supremo; LBGMA = Ley N© 19.300 de Bases generales
del medio ambiente; LGra = Ley General de Pesca y Acuicultura; PNa = Politica Nacional
de Acuicultura; OGM = “organismos genéticamente modificados”; SEIA = Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental; RaMA = Reglamento Ambiental para la Acuicultu-
ra, aprobado por el DS. Ne 320, de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccién; REsA = DS. N° 319, de 2001, del Ministerio de Economfa, Fomento
y Reconstruccidén, que aprueba el Reglamento de Medidas de Proteccién, Control y
Erradicacion de Enfermedades de Alto Riesgo para las Especies Hidrobioldgicas; RSEIA =
Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, aprobado por DS. N° 95,
de 2001, del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia.
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especifica para la acuicultura, con una presentacién de sus principales
instrumentos normativos.

I1. POLITICA NACIONAL DE ACUICULTURA

En cualquier tarea que el Estado asuma lo deseable serd que exista un
antecedente que dé una idea respecto de la orientacién que las decisiones
publicas tendrdn en ese dmbito. Asi, por ejemplo, la existencia de una
politica publica predeterminada en materias de salud publica conducird
a la toma de ciertas decisiones en el dmbito del consumo de tabaco o de
la atencién de determinada clase de enfermedades de alto impacto en la
sociedad. En el caso de la acuicultura ocurre lo mismo, la formulacién de
una politica responde a la necesidad de fijar los lineamientos generales a
través de los que se entiende debe desarrollarse esta actividad. En tal sen-
tido una politica considerard tareas tanto para las instituciones publicas,
como lineamientos indicativos de lo que se espera sea la accién privada.
El hecho de que exista una politica publica especifica para la acuicultura
es demostrativo de la importancia que esta actividad ha ganado en el
contexto de la economia nacional, pero ademds de la trascendencia que
ella tiene para la propia actividad publica. Esto tltimo se confirma si se
compara, por ejemplo, con la actividad hermana de la acuicultura como
la pesca extractiva, la que no cuenta con una politica oficial comparable
ala de la primera.

Mids alld de si una determinada politica es buena o no, cuestién que se
responde mds desde una perspectiva politica que juridica, lo relevante para
una actividad es el simple hecho de contar con una carta de navegacién o
marco de referencia permanente, que aclare desde ya hacia qué objetivos
se orientard la actividad publica y que diga qué se espera de los sujetos
privados que intervienen en ella. Los principales efectos de la formulacién
de una politica se resumen en los siguientes:

i) La politica determinard la posicién que la actividad tiene dentro del
contexto de las demds politicas publicas, sea con cardcter coordinado o
subordinado frente a éstas.

ii) La determinacién de unos principios que deben orientar los objetivos
especificos y la utilizacién de ciertos instrumentos para su consecucién.

iii) La fijacién de unos objetivos que se pretende alcanzar, los cuales
responden a la posicién y valoracién que se dé a los bienes juridicos que
se han considerado en la politica.

iv) Finalmente, el conjunto de instrumentos y medidas que se estima
necesarios para llevar a cabo la politica.

En el caso de la actividad de acuicultura, la Politica Nacional de Acui-
cultura (PNA) fue aprobada el 1 de agosto de 2003, mediante el DS. N° 125,
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de 2003, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién. En la
PNA se establece como objetivo general “Promover el mdximo nivel posible
de crecimiento econdmico de la acuicultura chilena en el tiempo, en un marco
de sustentabilidad ambiental y equidad en el acceso a la actividad”. En con-
secuencia, en dicho objetivo general se incorporan los tres principios que
deben alcanzarse en el desarrollo de esta actividad, es decir: 1) crecimiento
econdmico: ii) sustentabilidad ambiental; y iii) equidad en el acceso.

La forma en que la PNA alcanza este objetivo general y plasma cada
uno de estos principios serd a través del desarrollo de politicas especificas
en los diversos dmbitos que aquella comprende. Los 4mbitos especificos
y sus acciones concretas son:

a) Politicas asociadas al crecimiento econémico: i) aseguramiento de
la estabilidad de esta actividad econémica; ii) coordinacién de la politica
nacional de acuicultura con otras politicas para el desarrollo nacional o
regional; y iii) participacién, asociatividad y corresponsabilidad publico-
privada para la planificacion estratégica del sector.

b) Politicas orientadas a la sustentabilidad ambiental: i) eficiencia, efec-
tividad, corresponsabilidad y transparencia de la gestién ambiental piblica
y privada, asociada al disefo, control y cumplimiento de regulaciones en
toda la cadena productiva de la industria de acuicultura; ii) conservacién
del patrimonio genético de recursos nativos cultivados; y iii) fortalecimiento
de la competencia y responsabilidad publica y privada para el ingreso y
cultivo de especies exdticas y de organismos vivos modificados.

¢) Politicas para la proteccién del patrimonio sanitario: i) conservacién
del patrimonio sanitario nacional y prevencién de aparicién y diseminacién
de enfermedades y plagas que afectan a las especies hidrobiolégicas cultiva-
dasy silvestres; y ii) corresponsabilidad publico-privada en el mejoramiento
de la calidad e inocuidad de los productos acuicolas para consumo humano,
tanto para el mercado externo como interno.

d) Politicas asociadas a la equidad: i) mejoramiento del acceso a la acti-
vidad bajo condiciones que favorezcan la igualdad de oportunidades a todos
los interesados, incluyendo aquellas asociadas a la equidad de género; y ii)
reconocimiento formal de la acuicultura de pequena escala o artesanal.

e) Politicas asociadas a la institucionalidad publica y al marco juridi-
co-legal: i) descentralizacién y simplificacién de procesos y decisiones;
ii) competencia de la institucionalidad publica; vy iii) fortalecimiento y
generacién de instancias formales de participacion.

f) Politicas asociadas a la investigacién y capacitacidn; i) pertinencia y
oportunidad de la investigacién sectorial; ii) cooperacién en investigacién
cientifica e innovacién tecnoldgica entre las instituciones publicas, el sector
privado y las instituciones de investigacién y docencia; iii) reconocimiento
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formal de las actividades de acuicultura para docencia, capacitacién y expe-
rimentacion; y iv) integracién de la acuicultura en los procesos educativos,
de capacitacién y de informacién.

I11. LA REGULACION AMBIENTAL GENERAL APLICABLE A LA
ACUICULTURA

La actividad acuicola, al igual que cualquier otra actividad productiva,
se rige por las normas generales de Derecho ambiental vigentes. Al respecto
resultan aplicables, por ejemplo, las disposiciones relativas al sometimien-
to al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (sE1a), las normas de
emision, asi como las normas sobre responsabilidad por el dafio ambiental,
todas ellas contenidas en la LBGMA y en los reglamentos especificos que la
desarrollan. En principio, un andlisis de la regulacién ambiental general
aplicable a esta actividad no se justificarfa por si solo, salvo en cuanto
existiesen especificidades que sean dignas de destacar a propdsito de la
acuicultura, que serd precisamente lo que serd abordado en esta parte.

1. Sometimiento de la Acuicultura al Sein

Elarticulo 10 letra n) de la LBGMA dispone que deben someterse al sEia
los proyectos de explotacidn intensiva, cultivo, y plantas procesadoras de
recursos hidrobiolégicos. Esta disposicién, que debia ser desarrollada en
el RsEIA fue transcrita textualmente en su versién original por lo que, hasta
la modificacién del afio 2001, todo proyecto de acuicultura debfa some-
terse al SEIA. Ello provocaba una discriminacién doble. Por un lado, si se
comparaba a esta actividad industrial frente a otras que, sometiéndose al
SEIA, habfan sido acotadas en el RsEIA, en cambio toda actividad de acui-
cultura debfa evaluarse por la via del sistema, sin importar la magnitud de
la produccién o el tipo de cultivo. Pero ademds discriminaba dentro de la
propia actividad de acuicultura a aquellos pequefios cultivadores que no
ocasionaban impacto alguno al medio ambiente (por ejemplo los cultivos
de algas), o que por su pequefia escala dicho impacto resultaba insignifi-
cante, como es el caso de los cultivos de mitilidos. Con la modificacién
del RSEIA se supera esta situacidn, y se regula en detalle la actividad de
acuicultura que debe someterse al sistema. En efecto, el articulo 10 letra
n) LBGMa fue particularizado en el RSEIA en el articulo 3 letra n)?. De dicha

2 El articulo 3 n) RsElA dispone que “Los proyectos o actividades susceptibles de
causar impacto ambiental, en cualesquiera de sus fases, que deberdn someterse al Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental, son los siguientes: [...] n) Proyectos de explotacion
intensiva, cultivo, y plantas procesadoras de recursos hidrobioldgicos. Se entenderd por
proyectos de explotacidn intensiva aquellos que impliquen la utilizacion, para cualquier
propdsito, de recursos hidrobioldgicos que se encuentren oficialmente declarados en alguna
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disposicién interesa destacar el inciso 2°, el cual discurre sobre la base
del tipo de cultivo, especie cultivada y nivel anual de produccién, para
los efectos de determinar si un proyecto de acuicultura o su modificacién
debe someterse al SEIA.

Queda claro que el pardmetro mds importante para determinar el ingre-
so de un nuevo proyecto de acuicultura al se1a es el de la produccién anual
de recursos hidrobioldgicos. Sin embargo, desde la perspectiva ambiental
la eleccién de elemento plantea algunos puntos problemdticos.

a) En primer lugar no queda claro lo que debe entenderse por produc-
cién, ya que en estricto rigor, ella corresponde a la suma de los productos,
es decir, las cosas producidas. Desde la perspectiva de un centro de cultivo
de acuicultura esa produccidn serd entonces la cosecha que se lleve a cabo
al final de cada ciclo productivo. Y efectivamente, en la prictica el criterio

de las siguientes categorias de conservacion: en peligro de extincidn, vulnerables, y raras; y
que no cuenten con planes de manejo; y cuya extraccion se realice mediante la operacién
de barcos fidbrica o factoria./ Asimismo, se entenderd por proyectos de cultivo de recursos
hidrobioldgicos aquellas actividades de acuicultura, organizadas por el hombre, que tienen
por objeto engendrar, procrear, alimentar, cuidar y cebar recursos hidrobioldgicos, a través
de sistemas de produccion extensivos ylo intensivos, que se desarrollen en aguas terrestres,
marinas ylo estuarinas o requieran de suministro de agua, y que contemplen: n.1. una
produccidn anual igual o mayor a quinientas toneladas (500 t) ylo superficie de cultivo
igual o superior a cien mil metros cuadrados (100.000 m?) tratdndose de “Pelillo”; 0 una
produccidn anual igual o superior a doscientas cincuenta toneladas (250 t.) y/o superficie
de cultivo igual o superior a cincuenta mil metros cuadrados (50.000 m?2.) tratdndose de
otras macroalgas;/ 0.2. una produccidn anual igual o mayor a trescientas toneladas (300
1) ylo superficie de cultivo igual o superior a sesenta mil metros cuadrados (60.000 m?),
tratdndose de moluscos filtradores; 0 una produccion anual igual o superior a cuarenta
toneladas (40 t) tratdndose de otras especies filtradoras, a través de un sistema de produccién
extensivo;/ n.3. Una produccidn anual igual o superior a treinta y cinco toneladas (35 t)
tratdndose de equinodermos, crustdceos y moluscos no filtradores, peces y otras especies, a
través de un sistema de produccién intensivo;l n.4. Una produccidn anual igual o superior
a quince toneladas (15 t) cuando el cultivo se realice en rios navegables en la zona no afecta
a marea; o el cultivo de cualquier recurso hidrobioldgico que se realice en rios no navega-
bles 0 en lagos cualquiera sea su produccion anual; o/ n.5. Una produccion anual ignal o
superior a ocho toneladas (8 t), tratdndose de engorda de peces; o el cultivo de microalgas
y juveniles de otros recursos hidrobioldgicos que requieran el suministro ylo evacuacion de
aguas de origen terrestre, marina o estuarina, cualquiera sea su produccion anual.| Asi-
mismo, se entenderd por plantas procesadoras de recursos hidrobioldgicos, las instalaciones
fabriles cuyo objetivo sea la elaboracidn de productos mediante la transformacién total o
parcial de cualquier recurso hidrobioldgico o sus partes, incluyendo las plantas de proceso
a bordo de barcos fibrica o factoria, que utilicen como materia prima una cantidad igual
o superior a quinientas toneladas mensuales (500 t/mes) de biomasa, en el mes de mdxima
produccidn; o las plantas que resinan los requisitos sefialados en los literales h.2. o k.1.,
segtin corresponda, ambos del presente articulo”.
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Cuadro N° 1: Resumen proyectos de acuicultura que deben someterse al
SEIA, a partir del articulo 3 letra n) RSEIA:

Letra Numeral Especies Toneladas Superficie (2)  Otros
de
Produccién (1)
n. 1.(3)  Pelillo 500 t. “y/o” 100.000 m*-
n. 1. Otras macroalgas 250 t. “y/o” 50.000 m? -
n. 2 Moluscos Filtradores 300 t. “y/o” 60.000 m*  Producciones
extensivas
n. 2 Otras especies 40 t. Producciones
filtradores extensivas
n. 3. Equinodermos, 35t Producciones
crustdceos y intensivas
moluscos no
filtradores, peces y
otras especies(4)
n. 4. Cualquier especie 15t Rios navegables en
hidrobiolégica zona no afecta a
marea (5)
n. 4. Cualquier especie Rios no navegables
hidrobiolégica o en lagos (6)
n. 5.(7) Engorda de peces(8) 8t
n. 5. Cultvo de Requieren el
microalgas y suministro y/o
juveniles de otros evacuacién de
recursos aguas de origen
hidrobiolégicos terrestre, marina o
estuarina.

Fuente: www.subpesca.cl

« »

(1) El concepto “y/0” se entiende como “0”. Por lo tanto, si cualquiera de las dos condiciones se

da, ingresa al se1A y Por produccién se entiende a la informada en el proyecto técnico presentado al
SERNAPESCA.

(2) La superficie del cultivo se refiere sélo a la superficie de la solicitud de concesién de acuicultura y
no involucra la superficie de los sectores solicitados como concesién de apoyo para la acuicultura.
(3) La produccidén de algas debe estimarse en base himeda.

(4) En el caso de cultivo intensivo de macroalgas, éstas ingresan a través de n.3. independiente de la
superficie de cultivo y con una produccién igual o superior a 35 toneladas, estimdndose la produc-
cién en base himeda.

(5) La Autoridad Maritima debe certificar si la solicitud se encuentra en un sector del rfo afecto a
marea o no.

(6) La Direccién General de Aguas debe certificar si la solicitud se encuentra en un lago.

(7) Corresponde solamente a los centros de cultivo instalados en tierra.

(8) Ingresan al se1a aquellos centros de engorda de peces instalados en tierra con producciones anua-
les iguales o superiores a 8 toneladas. Se entiende por engorda, todo proceso en el cual se suministre
alimento, ya sea natural o balanceado.
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de la cosecha es el utilizado por la autoridad pesquera para registrar el
nivel de produccién. El problema radica en que desde la perspectiva del
Derecho ambiental no es importante cudnto se produzca, sino cudnto
se impacte en el medio ambiente. Evidentemente, existird una relacién
directa entre mayor produccién y mayor impacto, pero dicha relacién no
es directa, sino que es por el aumento de las emisiones que dicha mayor
produccién implica. Por lo tanto, una industria puede ser mds eficiente
desde la perspectiva ambiental, manteniendo o incluso disminuyendo su
nivel de emisién, pero aumentando la produccién, por ejemplo a través
de la mejora de la gestién o en la utilizacién de mejor tecnologfa.

b) Desde la perspectiva del medio ambiente, lo que interesa entonces
no es el nivel de produccién sino el de emisién, que se traduce en efectos
negativos para el entorno. Ello en un cultivo de recursos hidrobiolégicos
estard determinado por la magnitud de la biomasa que se mantiene en
cultivo’. Es precisamente la cantidad de recursos en cultivo o biomasa la
que determinard el nivel de alimento utilizado, antibidticos, estructuras en
que se mantienen, escapes, etc., en definitiva su nivel de emisién.

¢) Ademds se utiliza como pardmetro la produccién anual desde un
centro de cultivo. Sin embargo, los ciclos productivos de los diversos
recursos en cultivo es variable, por ejemplo, el cultivo de salmones toma
alrededor de 18 meses.

2. Oportunidad del sometimiento al SEIA

Una particularidad del sometimiento de los proyectos de acuicultura
al SEIA es que éste no puede realizarse en el momento en que el titular del
mismo lo estime conveniente, sino que en la oportunidad que la autoridad
pesquera se lo indique. Esto tiene su explicacién en que, normalmente, un
proyecto de acuicultura se realiza sobre un bien nacional de uso publico,
como lo es la porcién de agua y fondo de mar o de un cuerpo de agua te-
rrestre, sobre los cuales existe una gran presién para su utilizacién por parte
de la propia actividad acuicola, como por parte de otros usuarios (pesca
extractiva, puertos, turismo, conservacion, etc.). Para ello debe contar con
una concesién de acuicultura otorgada por la Subsecretarfa de Marina o
con una autorizacién de la Subsecretarfa de Pesca?. En consecuencia, visto

* Diccionario de Real Academia Espariola, s.v. Biomasa: “Materia total de los seres que
viven en un lugar determinado, expresada en peso por unidad de drea o de volumen”.

#La distincién entre los titulos administrativos de concesién y autorizacién, que
habilitan para el ejercicio de actividades de acuicultura, radica en si el drea solicitada
se encuentra en porciones de agua y fondo de mar y rios y lagos navegables, en cuyo
caso se tratard de una concesién que otorga la Subsecretarfa de Marina. O si, por el
contrario, se pretende ejercer en rios y lagos no navegables, o no afectados por mareas,
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desde la perspectiva de la acuicultura, el sometimiento al SEIA por parte
de estos proyectos constituye una etapa dentro de un procedimiento ad-
ministrativo de mayor envergadura como lo es el procedimiento sectorial
destinado a obtener la concesién o autorizacién de acuicultura.

El DS. Ne 290, de 1993, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccién, que aprueba el Reglamento sobre Concesiones y Autoriza-
cion de Acuicultura dispone en su articulo 14 inciso 5° segunda parte, que
Asimismo, respecto de rodas las solicitudes [de acuicultura] deberd verificar
(la Subsecretaria de Pesca] el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
reglamento a que se refiere el articulo 87 de la ley, lo que se realizard a través
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental o sectorialmente, segiin co-
rresponda al proyecto presentado”. Es decir, la evaluacién de las condiciones
ambientales de operacién para los proyectos de concesiones y autorizaciones
de acuicultura, de manera que operen ‘en niveles compatibles con las capaci-
dades de los cuerpos de agua lacustres, fluviales y maritimos” (articulo 87 LGpa)
corresponde a una etapa dentro del procedimiento administrativo destinado
a la obtencién de la concesién o autorizacién. En los casos en que el pro-
yecto de acuicultura no suponga el sometimiento al SE1A, dicha evaluacién
consistird en un acto trémite dentro del procedimiento administrativo. Ello
en la prictica significard que internamente el expediente administrativo
pase desde el andlisis espacial (que la solicitud de concesién o autorizacién
se encuentre bien emplazada), al andlisis ambiental. Por el contrario, en
caso que el proyecto deba someterse al SE1A, implicard dos cosas: i) que el
procedimiento administrativo principal (de concesién o autorizacién) se
suspenda mientras se espera el resultado del procedimiento administrativo
ambiental de evaluacidn, es decir, hasta que se obtenga la Resolucién de
Calificacién Ambiental (Rca); ii) que el titular de la solicitud de concesién
o autorizacién tiene un plazo para someter su proyecto al SEIA.

El primer aspecto demuestra la incardinacién que existe entre el proce-
dimiento administrativo destinado a obtener el uso del espacio publico para
realizar la actividad acuicola, es decir, el titulo administrativo de concesién
o autorizacién, con el sE1A. Dicho procedimiento administrativo sélo podrd
proseguir una vez obtenida la Rca favorable al proyecto.

El segundo aspecto, por su parte, incorpora un elemento que no existe
en otros dmbitos regulatorios de actividades que deban someterse al SEIA.
En efecto, en el mismo articulo 14 del DS. N° 290/1993, en el inciso 5
letra a) se impone el plazo de seis meses para que los proyectos que deban
someterse al SEIA lo hagan. El hecho de haberse sometido al sE1A e acre-

en que se trata de una autorizacién entregada por la Subsecretarfa de Pesca. Cfr. los
articulos 67 y 69 LGPA.
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ditard mediante copia de la solicitud de ingreso, timbrada o certificada por la
Comisidn Regional del Medio Ambiente que corresponda, la que deberd ser
ingresada por el solicitante a la Subsecretaria de Pesca dentro de los diez dias
siguientes a la fecha de ingreso antes sefialada” (articulo 14 letra a) inciso
30).

Segun dispone el articulo 14 inciso 6° DS. N°© 290/1993, en caso que el
titular del proyecto no se someta al st en el plazo previsto, o no informe
en plazo el hecho del sometimiento, se procederd al rechazo de la solicitud
de concesién o autorizacién por resolucién fundada de la Subsecretaria de
Pesca. También ocasiona el rechazo de la solicitud el hecho que en definitiva
el proyecto fracase en el SEIA y obtenga una Rca negativa.

Este rechazo, visto exclusivamente desde la perspectiva del SEIA en
principio no plantearfa un problema dado que todo proyecto puede vol-
ver a ingresar al sistema. Sin embargo, en este caso se trata de un rechazo
sectorial que no recae sobre la evaluacién ambiental del centro, sino sobre
la solicitud destinada a obtener el espacio en que se realizard el proyecto.
En consecuencia, podria darse la situacién paradojal en que un proyecto
hubiere sido evaluado en el sEiA y obtenido una Rrca favorable, pero que
no pudiere llevarse a cabo al haberse rechazado su solicitud por el uso del
espacio. Por ejemplo, si el titular del proyecto se somete fuera de plazo,
sea con posterioridad al plazo sefialado o antes de que la autoridad pes-
quera lo hubiere requerido para hacerlo, ya que dicho requerimiento sélo
se producird si no existe conflicto sobre el lugar que estd solicitando en
concesién o autorizacién’.

Esta solucién sectorial a la aplicacién de una norma de Derecho am-
biental general tiene su justificacién en el sistema de prelacién de solicitu-
des que existe en el dmbito acuicola. Dado que la acuicultura s6lo puede
realizarse en dreas declaradas por decreto supremo como apropiadas para
el ejercicio de la acuicultura (articulo 67 LGPA), una de las primeras com-
probaciones que debe realizar la autoridad pesquera es si la solicitud no
se superpone total o parcialmente a una concesién o solicitud presentada
con anterioridad. Sélo en caso que ello resulte negativo se podrd continuar
con el procedimiento administrativo y se le requerird el sometimiento al
SEIA. En consecuencia, el rechazo de la solicitud por el no sometimiento
al se1A en el plazo, o porque en definitiva se obtuvo una Rca negativa, im-
plica que la autoridad pesquera pueda analizar otra solicitud, la solicitud
que temporalmente seguia y que coincidia total o parcialmente sobre ese
espacio, y asf sucesivamente.

> Existird conflicto cuando el drea solicitada se superpone total o parcialmente a
una concesién o solicitud anteriores.
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3. Modificacidn de proyectos y sometimiento al SEIA

En principio, la modificacién de proyectos de acuicultura que deban
someterse al SEIA se encuentra resuelta en el inciso final del articulo 14 del
DS. N°290/1993, el cual dispone que “Las solicitudes de modificacién del
proyecto técnico se sujetardn al procedimiento seiialado en los incisos preceden-
tes”. Es decir, dependiendo del caso, deberdn someterse o no al sE1A, pero
el problema radica precisamente en dicho punto, es decir, en determinar
cudles son las modificaciones a los proyectos técnicos de acuicultura que
implican un sometimiento al SEIA.

En primer término se debe tener en cuenta lo que dispone el articulo 8
inciso 1° LBGMA el que establece que los proyectos del articulo 10 de la misma
ley “sélo podran ejecutarse o modificarse previa evaluacién de su impacto ambien-
tal”. De dicha norma se desprende que el listado de proyectos del articulo
10 LBMA que deben someterse al SEIA no sélo se refiere a proyectos nuevos,
sino a las modificaciones de proyectos ya existentes. A dicha norma se agrega
lo que dispone el articulo 2 letra d) RSEIA, el cual define para los efectos del
propio reglamento “Modificacidn de proyecto o actividad.: realizacion de obras,
acciones o medidas tendientes a intervenir o complementar un proyecto o actividad
ya ejecutado, de modo tal que éste sufra cambios de consideracién”. Como resulta
fécil de advertir, la definicién del RSE1A no soluciona la interrogante, toda vez
que conduce ahora a determinar qué significa ‘cambio de consideracion”.

En la prdctica administrativa el tema se ha resuelto a través de las denomi-
nadas gufas de evaluacién de proyectos, que para este caso particular se contiene
en un Oficio Ordinario N° 51847, de la Directora Ejecutiva de cONAMA, de
fecha 21 de junio de 2005, el cual fue dirigido a todos los directores regionales
de la conama®. Dicho documento si bien emandé de la coNnama, fue elaborado
en conjunto con funcionarios de la Subsecretarfa de Pesca. El principio inter-
pretativo es el de ir caso a caso, ya que segtin dice la gufa, cuando se presente
una modificacién de proyecto técnico, debe determinarse para cada caso 5 dicha
modificacion genera cambios de consideracion a objeto de evaluar la pertinencia de
que dicha modificacién se someta al SE1A”. El primer problema que plantea este
criterio interpretativo radica en que mientras no se haya sometido la modifica-
ci6n del proyecto al SEIA no serd posible saber efectivamente si correspondia la
evaluacién ambiental, toda vez que no existe una instancia previa a la elaboracién
de un estudio o declaracién de impacto ambiental que permita resolver en forma
anterior respecto de la pertinencia del sometimiento al SEIA.

No obstante lo anterior, la citada gufa entrega ciertos criterios a tener en
cuentaa la hora de determinar el ingreso o no de una modificacién del proyecto
de acuicultura. Dichos criterios son dos: i) si la modificacién del proyecto

¢Dicho documento se encuentra disponible en: www.e-seia.cl/
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redne por si sola los requisitos de un proyecto o actividad listado en la letra
n) del articulo 3 del RSEIA; y ii) si la modificacién del proyecto conduce a
que en conjunto, el proyecto original mds la modificacién del proyecto, se
alcance la magnitud listada en alguna de las letras n) del articulo 3 RsEIA.

A contrario sensu se estima que una modificacién del proyecto no es
un cambio de consideracién si: i) la modificacién de proyecto técnico
implica una disminucién de la produccién total comprometida; ii) la
modificacién de proyecto técnico implica una disminucién del drea de la
concesion; iii) la modificacién de proyecto técnico consiste en la renuncia
al cultivo de especies o grupos de especies; iv) la modificaciéon de proyecto
técnico incorpora especies pertenecientes a un mismo grupo, sin aumentar
produccién total ni drea. (Ejemplo: centro de cultivo autorizado para la
produccién de diez toneladas de choritos, que incorpora choro zapato, o
genéricamente el grupo mitilidos u otros moluscos filtradores, manteniendo
produccién conjunta de diez toneladas).

En consecuencia, la légica de la Administracién para determinar si una
modificacién a un proyecto de acuicultura debe o no someterse al st1a radi-
ca en tres elementos: aumento de la produccién; aumento de la superficie
a cultivar; cambio o incorporacién en el grupo de especies cultivadas. Sin
embargo, aplicando el principio precautorio, sélo uno de dichos criterios
puede considerarse a priori como necesario de someterse al SEIa, tal serd el
caso del aumento de produccién. Por el contrario, un aumento de la superficie
de la concesién es una cuestién que incide en el uso del espacio, al ejercerse
sobre un bien nacional de uso publico, pero que no necesariamente implica
un mayor impacto ambiental y que por el contrario podria suponer una baja
en la densidad de ejemplares en cultivo o posibilidades de rotacién de las
estructuras de cultivo dentro del 4rea concesionada. Por su parte, el cambio o
incorporacién de otro grupo de especies puede implicar una baja en el impacto
ambiental, por ejemplo, al incorporar algas que mejoren el nivel de oxigeno
o moluscos filtradores que reduzcan la cantidad de materia orgdnica.

IV. VINCULATORIEDAD Y EFECTOS DE LA INTERPRETACION
ADMINISTRATIVA

En estricto rigor lo que hace el Oficio Ordinario de la Direccién Eje-
cutiva de la CONAMA, es interpretar lo que debe entenderse por cambio
de consideracién (articulo 2 letra d) RSEIA), para efectos de determinar
cudles modificaciones de proyectos de acuicultura deben someterse al
selA. Dado que el instrumento en que se contiene es un oficio, esto es, el
documento formal en que se dirigen las comunicaciones internas entre las
Administraciones Publicas, y que ademds sus destinatarios son aquellos
que se encuentran bajo la potestad de mando de la direccién ejecutiva de
la coNAMA, esto es, los directores regionales, serd posible concluir que se
trata entonces de una interpretacién que produce efectos ad intra de la
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Administracién y que no vinculard a los titulares de los centros de cultivo
que deseen llevar a cabo modificaciones. Asimismo se debe recordar que
la CONAMA no cuenta entre sus competencias con la de interpretacién con
efectos generales del ordenamiento juridico ambiental.

Ala falta de vinculatoriedad se agrega que la LBGMA adolece de un grave
vacio, en cuanto no dispone de sanciones directas aplicables a aquellos
proyectos o sus modificaciones que debiendo someterse al SEIA se ejecuten
sin haberlo hecho.

Sin embargo, la conclusién anterior no podria traer como consecuencia
que las modificaciones a proyectos de acuicultura no deban someterse,
bajo ningun respecto, al SEIA, no obstante encontrarse en algunos de los
tres supuestos que considera la gufa de evaluacién. Para apreciar el efecto
juridico que dichas modificaciones producirian habrd que tener en cuenta
dos elementos: i) si el proyecto en ejecucién que se modifica cuenta o no
con una RCA anterior; y ii) si su indicador ambiental, esto es, el resultado
de la Informacién Ambiental (INFA)’, fue positivo o no.

Cuadro 2: Situacién juridica de los centros que plantean modificaciones sin
someterse al SEIA.

Titulo/situacién Cambio de Infraccidn Consecuencia juridica

ambiental consideracién

Cuenta con RCA/ Aumenta Vulnera términos  Responsabilidad del articulo

INFA positiva produccién  dela RCA 64 LBGMA

Sin RCA/INFA Aumenta --- -

positiva produccién

Cuenta con RCA/ Aumenta Vulnera términos ~ Responsabilidad del

INFA negativa produccién de la RCA; articulo 64 LBGMA/
Dafio ambiental Responsabilidad por dafio

ambiental
Sin RCA/INFA Aumenta Dafio ambiental Responsabilidad por dafio
negativa produccién ambiental

Del cuadro pueden desprenderse las siguientes conclusiones:
i) Las modificaciones (por ejemplo, consistentes en un aumento de
produccién) llevadas a cabo por centros de cultivo que originalmente no se

7 Cfr. BERMUDEZ SOTO, Jorge, Principios e instrumentos de gestidn ambiental intro-
ducidos por el Reglamento Ambiental para la Acuicultura, en Revista Chilena de Derecho
29 (Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2002) 2, pp. 423-440.
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hubieren sometido al SE1A, y que por tanto, no cuentan con RCA, mientras
cuenten con una INFA positiva no producirdn efecto juridico alguno y no
existe actualmente un instrumento legal que los pueda obligar a someterse
al SEIA.

ii) Por su parte, los centros que cuentan con RCA y que hubieren realizado
un cambio de consideracién (por ejemplo, un aumento de produccién) es-
tardn vulnerando los términos de su RCA, ya que ésta normalmente contiene
cldusulas del estilo. “En caso que el titular decida aumentar significativamente
su produccion, se entenderd esta como una modiﬁmcio’n del Proyecto Técnico,
porlo cual deberd someterse nuevamente al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental’®. La consecuencia en tal caso, serd la aplicacién de alguna de las
sanciones administrativas del articulo 64 LBGMA®. Sin embargo, si a pesar
del aumento de produccién —para seguir con el ejemplo— el centro sigue
exhibiendo indicadores ambientales correctos, esto es, que el fondo marino
seglin la INFA se encuentra en situacion aerébica'’, dificilmente la autoridad
ambiental podria fundar una sancién distinta de una amonestacién. Ello
porque al existir una relacién directa entre el volumen de produccién y la
situacién aerébica —y por ende la vida marina— del fondo en que se depo-
sitan los sedimentos provenientes del centro de cultivo, si dicha condicién
aerdbica se ha mantenido, no obstante la mayor produccién, resultard que
no existirfa un impacto ambiental. Es decir, se tratarfa de una vulneracién
de cardcter meramente formal.

iii) Una situacién distinta se producird respecto de aquellos centros
que contando o no con RCA anterior, hubieren realizado un cambio de
consideracién y su indicador ambiental arroja resultados negativos, es
decir, su INFA demuestra una situacién anaerébica. En tal caso, se estard

8 Cfr. www.e-seia.cl

?El articulo 64 1BGMA dispone en el inciso 1°: “Corresponderd a los organismos del
Estado que, en uso de sus facultades legales, participan en el sistema de evaluacion de im-
pacto ambiental fiscalizar el permanente cumplimiento de las normas y condiciones sobre
la base de las cuales se aprobd el Estudio o se aceptd la Declaracién de Impacto Ambiental.
En caso de incumplimiento, dichas autoridades podrdn solicitar a la Comisién Regional
0 Nacional del Medio Ambiente, en su caso, la amonestacion, la imposicidn de multas de
hasta quinientas unidades tributarias mensuales e, incluso, la revocacion de la aprobacién
0 aceptacion respectiva, sin perjuicio de su derecho a ejercer las acciones civiles o penales
que sean procedentes”.

10El articulo 17 inciso 2 RAMA dispone: “Es responsabilidad del titular de la con-
cesion o autorizacion de acuicultura que su centro opere en niveles compatibles con las
capacidades de los cuerpos de agua lacustres, fluviales y maritimos, para lo cual deberd
mantener siempre condiciones aerdbicas en la superficie del drea de sedimentacion”. Y el
4rea de sedimentacién se define como fondo o zona directamente bajo las estructuras
de cultivo [articulo 2 letra d) rRaMA].
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frente a una situacién de impacto no autorizado sobre el medio ambiente,
lo que es equivalente a decir que existe dafilo ambiental, con el consecuente
surgimiento de la responsabilidad por el dano ambiental.

V. NORMAS DE EMISION APLICABLES A LA ACUICULTURA

Las normas de emisién se encuentran definidas en el articulo 2 letra o)
LBGMA como “las que establecen la cantidad mdxima permitida para un con-
taminante medida en el efluente de la fuente emisora”. Una de las omisiones
que presenta el catdlogo del articulo 2 LBGMA es la falta de definicién de
lo que debe entenderse por fuente emisora, el que debe ser fijado caso a
caso, segtin la norma de emisién de que se trate''. Las normas de emisién
establecen los niveles de contaminacién admisible en relacién con cada
fuente contaminante'®. Ellas apuntan al control durante la ejecucién de
las actividades contaminantes y hacen posible el monitoreo continuo en
la empresa o en la fuente de emisién del contaminante.

En el caso de la acuicultura, cualquier clase de cultivo, en principio,
podria ser catalogado como emisor o fuente emisora, ya que desde toda
instalacién, sea que se encuentre en tierra o flotando en un cuerpo de agua
marino, fluvial o lacustre, se produce una emisién de contaminantes liquidos
y sélidos. La expresién ‘efluente” que utiliza la definicién legal no debe ser
tomada en su sentido literal, esto es, como “liquido que procede de una
planta industrial”*?, sino en el sentido mds amplio posible, es decir, como la
emanacién de cualquier clase de contaminante, independientemente del esta-
do en que éste se emita, dado que lo indicativo es el nivel de contaminacién
que se emite desde la fuente y no el lugar por el cual éste se vierte'®. Esto no
podria ser de otra forma, atendidas la infinidad de posibles contaminantes
y la diversidad de metodologfas aplicables para su medicién.

No obstante lo anterior, la aplicacién a la acuicultura de las normas de

! Por ejemplo, el DS. 90/2000, del Ministerio Secretaria General de la Presiden-
cia, que establece la Norma de Emisién para la regulacién de contaminantes asociados
a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales superficiales, que en
su articulo 3.7 define fuente emisora como: ‘e/ establecimiento que descarga residuos
lquidos a uno o mds cuerpos de agua receptores, como resultado de su proceso, actividad
0 servicio, con una carga contaminante media diaria o de valor caracteristico superior en
uno o mds pardmetros indicados en la siguiente tabla’.

2 Acupo GONZzALEZ Jorge, El control de la contaminacion: técnicas juridicas de
proteccién medioambiental (Madrid, Montecorvo, 2004), p. 161.

'3 Diccionario de la Real Academia Espafiola, s. v.

4 Un ejemplo que sirve de confirmacién de lo arriba sefialado es el DS. N° 686,
de 1998, del Ministerio de Economfa, Fomento y Reconstruccién, que fija la norma
de emisién para contaminacién luminica, el cual define efluente como el plano ho-
rizontal que pasa por la fuente emisora’.



322 Revista DE DERECHO XXVIIT (1¢ SEMESTRE DE 2007) JORGE BERMUDEZ SoTO

emisién de contaminantes a cuerpos de agua, en la prdctica se ha limitado a
aquellos establecimientos ubicados en tierra y que descarguen sus residuos
liquidos a un cuerpo de agua maritimo o terrestre o al alcantarillado. Tales
establecimientos corresponden a pisciculturas y hatcheries. En conse-
cuencia, dependiendo del lugar en que descargue sus residuos, el centro
de cultivo le serd aplicable el DS. 609/1998 Ministerio de Obras Publicas,
que contiene la Norma de Emision para la Regulacién de Contaminantes
asociados a las Descargas de Residuos Industriales Liquidos a Sistemas de
Alcantarillado; o el DS. N° 90/2000 del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia, que aprueba la Norma de Emision para la regulacion de
contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas
y continentales superficiales.

La principal obligacién que corresponde a los establecimientos de culti-
vo que deben someterse a los estdndares fijados por las normas de emisién
radica en contar con sistemas de tratamiento de sus efluentes, de manera
que éstos puedan verterse respetando los estdndares que la norma respectiva
fije. En tal sentido, los titulares deberdn dar aviso a la Superintendencia de
Servicios Sanitarios (SISS) respecto del inicio de operacién de su sistema
de tratamiento, de acuerdo al formato indicado por la propia siss'’, a fin
de que dicha autoridad dicte una resolucién de monitoreo. En dichas
resoluciones la siss indica, habitualmente, para el caso de pisciculturas y
hatcheries como minimo lo siguiente: Identificacién del cuerpo receptor,
pardmetros a monitorear durante toda la operacién del proyecto, tipo de
muestra a considerar, frecuencia minima de monitoreo e informe de au-
tocontrol, el que deberd ser informado a la siss, con apego a la frecuencia
y al formato indicado en la antedicha resolucién de monitoreo.

Una cuestién que queda pendiente de considerar es si las estructuras de
cultivo utilizadas para mantener los recursos en bienes nacionales de uso
publico, tales como balsas jaula, cuelgas, flotadores, etc., podrian ser con-
sideradas como fuentes emisoras. Esta duda se plantea porque en estricto
rigor desde dichas estructuras proviene un residuo liquido que se vierte en
un cuerpo de agua, maritimo o terrestre, y por tanto, dependiendo del nivel
de contaminacién que de ellas provengan podrian ser consideradas como
fuente emisora. El articulo 3.7 del DS. N° 90/2000, como se recordard, al
definir fuente emisora atiende a cuatro elementos: 1) un establecimiento;
ii) que descarga residuos liquidos; iii) a uno o mds cuerpos de agua; iv) por

B En la jerga acuicola, normalmente, se utiliza la expresién piscicultura para
aquellos centros de cultivo que corresponden a estructuras que captan agua desde
cuerpos de agua terrestres. Por su parte, por Hatchery se hace referencia a los estanques
ubicados cerca de la linea de playa y que captan agua de mar.

16 www.siss.cl
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sobre un cierto pardmetro (indicados en una tabla). Todos estos elementos
son aplicables a las estructuras de cultivo, ya que ellas son establecimien-
tos'’, desde las que provienen RILES o residuos liquidos'®, que se descargan
a un cuerpo de agua maritimo, lacustre o fluvial, los que eventualmente
pueden estar dentro de los pardmetros que fija el DS. N° 90/2000.

En el Derecho comparado este problema ya se habfa planteado a propé-
sito del cultivo de salmones del atldntico en el Estado de Washington, EE.UU.
Allf fueron planteadas varias demandas en contra de empresas salmoneras
que se encontraban cultivando dicha especie sin haber obtenido el permiso
para descargar contaminantes en las aguas territoriales de EE.UU a través del
“National Pollutant Discharge Elimination System” (NPDES). En uno de
dichos casos la corte resolvié que debian considerarse como contaminantes
tanto los residuos biolégicos provenientes del cultivo (heces, orina), como
también los elementos quimicos utilizados como antibidticos o fungicidas
suministrados a los ejemplares en cultivo, y lo que resulta m4s notable, que
los peces mismos, debian ser considerados como contaminantes al no tener
origen americano y presentar diferencias fisiolégicas con aquellos que se
encuentran en estado silvestre!®. Este mismo razonamiento es aplicable a
los centros de cultivos de peces ubicados en Chile, habida consideracién
que los salménidos son especies introducidas al medio.

Existe una dificultad préctica para la aplicacién de las normas de emisién
a los centros de cultivo ubicados en cuerpos de agua marinos o terrestres
y ella radica en la medicién de la descarga al cuerpo de agua que proviene
del centro de cultivo, toda vez que se tratard de una emisién difusa que
no se concentra en un tubo o emisario. Sin embargo, el nivel de emisién
es perfectamente cuantificable por medio de la aplicacién de ecuaciones
que consideren todos los elementos en juego.

17 De hecho los establecimientos son estructuras que de forma indefinida se en-
cuentran en un sitio determinado. De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
Espariola, un establecimiento, en una de sus acepciones, es e/ lugar donde habitualmente
se ejerce una industria’.

18 Por ejemplo desde un cultivo de peces se descargan residuos tales como la orina
y las fecas de los ejemplares, el cobre utilizado en el anti incrustante con el que se
impregnan las redes, los antibidticos y funguicidas que se les aplican, los restos de
alimentos no digeridos. Todos estos elementos contaminantes traspasan las redes y
son vertidos en el cuerpo de agua.

! FIRESTONE, Jeremy - BARBER, Robert, Fish as Pollutants: Limitations and Crosscu-
rrents in Law, Science, Management and Policy, en Washington Law Review 78 (2003),
pp. 716-721.
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VI. LA REGULACION AMBIENTAL ESPECIAL DE LA ACUICULTURA

El rol central de la regulacién acuicola es buscar el equilibrio entre el
desarrollo de la acuicultura y la proteccién del medio ambiente®. Para
alcanzar este objetivo existen diversas vias, las que implican la utilizacién
de instrumentos de diversa naturaleza, plantedndose normalmente la com-
paracién entre instrumentos de comando y control frente a aquellos de
naturaleza econémica. Los instrumentos de naturaleza econédmica aplican
elementos propios del mercado para incentivar o desincentivar conductas
con el objeto de alcanzar la proteccién ambiental, tal es el caso, por ejem-
plo, de los permisos de emisién transables. Por su parte, los instrumentos
de comando y control se traducen en regulaciones respecto de la forma en
que la actividad debe o puede ser llevada a cabo. La fijacién de un estdndar
de cumplimiento, la fiscalizacién y la sancién son las caracteristicas de
esta clase de instrumentos. Sin embargo, ellos son criticados por su falta
de flexibilidad y el desincentivo a los productores para asumir mejores
estdndares de produccién. La regulacién, sin embargo, tiene un elemento
politico digno de destacar, ya que desde esta perspectiva da la impresién
de que algo estd haciendo la autoridad y que es una regla que se aplica a
todos por igual, mds alld de si efectivamente se estd cumpliendo®'.

En el caso de la regulacién ambiental de la acuicultura chilena lo an-
terior es parcialmente cierto por dos razones. En primer término porque
se trata de una regulacién de minimos, en que el estdndar fijado responde
normalmente a un limite esperado dejando un amplio margen de actua-
cién a los productores. Y en segundo, porque la regulacién ambiental de
la acuicultura responde a lo que normalmente se conoce como norma de
compromiso, en que los limites de la regulacién estardn dados, por una
parte, por aquellos extremos que no son permitidos por ningtin criterio
cientifico responsable (jugando un gran rol aqui el principio precautorio)
y por otra, los mdrgenes de riesgo tolerable que se desprenden del orde-
namiento juridico ambiental, en especial los del Derecho constitucional
ambiental y los bienes juridicos que éste protege®.

** HowartH, William, Global Challenges in Aquaculture Regulation, en David
VANDERZWAAG - Gloria CHAO (editores), Aguaculture Law and Policy (Oxon, Rout-
ledge, 20006), p. 20.

2 BarLry, Denis - WILLMANN, Rolf, Promoting Sustainable Aquaculture through
Economic and other incentives, en Bueno, P. y otros (editores), Aquaculture in the Third
Millennium, Subasinghe, R.P.,, Naca, Bangkok y FAO (Roma 2001), p. 97.

22 Cfr. BouM, Monika, Der Normmensch, Materielle und prozedurale Aspekte des
Schutzes der meschlichen Gesundheit vor Umweltsachdstoffen (Tiibingen, J.C.Mohr [Paul
Siebeck], 1996), p. 153. Reinhard Hendler, Umweltrechtliche Grenzwerte in der Geri-
chts- und Verwaltungspraxis, en Die Offentliche Verwaltung, 1998, pp. 482-483.
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Sin perjuicio de lo anterior, debe destacarse que la regulacién ambiental
de la acuicultura encuentra una influencia también en los instrumentos
de soft law provenientes de organizaciones internacionales®. Tal es el caso
del Cédigo de Conducta para la Pesca Responsable desarrollado por FA0%, el
cual, en su articulo 9: Desarrollo de la Acuicultura, numeral 9.1.1, sefiala
que “Los Estados deberian establecer, mantener y desarrollar un marco juri-
dico y administrativo adecuado que facilite el desarrollo de una acuicultura
responsable”. Mds adelante insta a los Estados para que desarrollen planes
y estrategias para un desarrollo de la acuicultura ecolégicamente sosteni-
ble (numeral 9.1.3) y a minimizar los efectos ambientales negativos de la
actividad (numeral 9.1.5). Este c6digo data de 1995 y si bien la LGra es
anterior, la regulacién ambiental especial para la acuicultura sélo se ha
desarrollado durante los tltimos seis afos, en consonancia, consciente o
no, con las recomendaciones del antedicho cédigo.

Los t6picos sobre los que recae la regulacién ambiental especial de la
acuicultura en Chile son cuatro: condiciones de operacién, enfermedades,
plagas hidrobioldgicas y organismos genéticamente modificados (0GM).
Cada una de dichas materias se encuentra reconocida a nivel legal y luego
es desarrollada en normas reglamentarias y en normas infra reglamentarias
de metodologia y aplicacién. A continuacién se realizard una presentacién
de la regulacién de dichas materias atendiendo a los instrumentos norma-
tivos que las desarrollan.

1. Normas legales de cardcter directivo

Las bases legales de la regulacién ambiental especial de la acuicultura
se encuentran en la LGPA®, cuyas disposiciones a este respecto son las
siguientes:

# Ello supone que los principios que se contienen en tales documentos son con-
siderados como reglas de comportamiento en la préctica del Derecho internacional
publico, pero que no tienen el cardcter vinculante que presentan las otras fuentes
del catdlogo del articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia. Astrid
EPINEY - Martin SCHEYLI, Strukturprinzipien des Umweltvilkerrechts (Baden-Baden,
Nomos, 1998), pp. 77-78.

2 “E] Cédigo es voluntario, no obligatorio, y estd destinado a todos los que trabajan
e intervienen en la pesca y la acuicultura, independientemente de si lo hacen en zonas
continentales o en los océanos. Como el Cédigo es voluntario, es necesario asegurar que
todos los que trabajan en la pesca y la acuicultura hagan suyos sus principios y objetivos y
adopten medidas pricticas para aplicarlo”.

Ver: http://www.fao.org/docrep/003/x9066s/x9066s01.htm

» Ley General de Pesca y Acuicultura, cuyo texto refundido, coordinado y sistema-
tizado y que se encuentra actualmente vigente, fue fijado por el DS. N° 430, de 1991,
del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién.
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a) Regulacién de las condiciones de operacién en el articulo 74 inciso
3° LGPA, el cual dispone: “La mantencidn de la limpieza y equilibrio ecoldgico
de la zona concedida cuya alteracion tenga como causa la actividad acuicola,
serd de responsabilidad del concesionario, de conformidad con los reglamentos
que se dicten”, y en el articulo 87 LGPA. que prescribe: “Por uno o mds decretos
supremos expedidos por intermedio del Ministerio, previos informes técnicos
debidamente fundamentados de la Subsecretaria, del Consejo Nacional de
Pesca y del Consejo Zonal de Pesca que corresponda, se deberdn reglamentar
las medidas de proteccion del medio ambiente, para que los establecimientos
que exploten concesiones o autorizaciones de acuicultura operen en niveles
compatibles con las capacidades de los cuerpos de agua lacustres, fluviales y
maritimos./ El incumplimiento de cualquiera de las medidas establecidas en
el reglamento, indicado en el inciso anterior, serd sancionado conforme a las
normas del titulo ix”.

b) Regulacién sobre enfermedades y plagas hidrobioldgicas en el articulo
86 LGra: “El Ministerio, mediante decreto supremo previos informes técnicos
fundados de la Subsecretaria, y del Consejo Nacional de Pesca, dictard un
reglamento que establecerd las medidas de proteccidn y control para evitar la
introduccion de enfermedades de alto riesgo y especies que constituyan plagas,
aislar su presencia en caso de que éstas ocurran, evitar su propagacion y pro-
pender a su erradicacidn. El mismo reglamento determinard las patologias que
se clasifican como de alto riesgo y las especies hidrobioldgicas que constituyan
plagas./ El incumplimiento de cualquiera de las medidas establecidas en el
reglamento, serd sancionado conforme a las normas del titulo IX”.

c) Regulacién sobre organismos genéticamente modificados en el
articulo 87 bis LGPA, QUE fue incorporado a esa ley por la Ley N°© 20.116,
publicada en el Diario Oficial de 24 de agosto de 2006: “Por decreto supremo
expedido a través del Ministerio, se determinardn las medidas de proteccidn
y control bajo las cuales se autorizard la introduccidn, investigacion, cultivo
y comercializacion de organismos genéticamente modificados a fin de evitar
su propagacion al ambiente natural./ El reglamento, asimismo, determinard
el registro en que deban inscribirse las personas que realicen las actividades
anteriormente sefialadas con organismos genéticamente modificados y el siste-
ma de acreditacion de origen de los mismos o de sus productos y las garantias
pecuniarias que sean exigibles para asegurar la reparacion de posibles dafios
ambientales”.

De las disposiciones transcritas es posible extraer algunas conclusiones:

i) En todas ellas se establecen obligaciones ambientales que deben ser
asumidas por los titulares de centros de cultivo acuicola. Por ejemplo, que
el centro respete la limpieza y el equilibrio ecolégico de la zona en que
se emplaza (articulo 74 inciso 3°), o que realice una operacién en niveles
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compatibles con las capacidades de los diversos cuerpos de agua (articulo
87), o las medidas de proteccién y control que se deben adoptar para evitar
la introduccién de enfermedades y plagas o para el cultivo de organismos
hidrobioldgicos genéticamente modificados.

ii) En todas las disposiciones transcritas se hace una remisién a uno
o varios reglamentos, por lo que las obligaciones ambientales que recaen
sobre el titular del centro de cultivo sélo se actualizardn una vez que la
Administracién del Estado hubiere dictado dichas regulaciones.

iii) A partir de la conclusién anterior, es posible advertir que, producto
de la remisién normativa, la regulacién ambiental de la acuicultura en
Chile estd entregada al reglamento de la autoridad pesquera, tanto en el
contenido como en el desarrollo especifico de las obligaciones legales que
contiene la LGPA. En consecuencia, las normas legales que establecen deberes
y obligaciones ambientales para la acuicultura sélo tienen un cardcter di-
rectivo y vienen a sentar las bases de una regulacién posterior y de inferior
jerarquia, pero no contienen obligaciones especificas ni inmediatamente
aplicables a los titulares de centros de cultivo acuicola.

2. Normas reglamentarias de ejecucion

En cumplimiento de la remisién normativa a que aluden las disposicio-
nes antes citadas la autoridad ministerial ha procedido a la emisién de un
grupo de decretos supremos en que se contienen las obligaciones especificas
de cuatro dmbitos de la regulacién ambiental de la acuicultura:

a) Regulacién de las condiciones de operacién. El DS. N°
320/2001 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccidn,
aprueba el Reglamento Ambiental para la Acuicultura. Este fue publicado
en el Diario Oficial de 14 de diciembre de 2001, y es conocido por la si-
gla RaAMA. El RaMA contiene la regulacién ambiental general aplicable a la
acuicultura y fue expedido con base en los articulos 74 y 87 LGra . Debe
tenerse en cuenta que el articulo 87 LGP habilitaba a la autoridad pesquera
para dictar uno o mds reglamentos, sin embargo el mandato se concreté
sélo en el antedicho rRaAMA. Una modificacién a éste tltimo establecié la
posibilidad de establecer regulaciones ambientales especificas al cultivo
de organismos importados®, dicha regulacién se concretizé en el DS. N°

26Un andlisis de dicha regulacién, como de los problemas que plantea la remisién

normativa en BERMUDEZ, Jorge, Principios e Instrumentos de gestién ambiental, citado
en nota 6.

%7 Articulo 4 inciso final del Rama dispone que “Las condiciones particulares que se
requieran para el cultivo de las especies que sean incorporadas en la ndmina de especies
hidrobioldgicas vivas de importacidn autorizada, fijada en conformidad al articulo 13 de
la Ley General de Pesca y Acuicultura serdn establecidas mediante Decreto del Ministerio de
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231/2005, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, que
establece las condiciones especiales para el cultivo de especies que indica
(abal6n rojo y verde).

b) Regulacién sobre enfermedades. EIDS. 319/2001 del Minis-
terio de Economfa, Fomento y Reconstruccién aprueba el Reglamento de
Medidas de Proteccidn, Controly Erradicacion de Enfermedades de Alto Riesgo
para las Especies Hidrobiologicas (REsA). Se trata de una reglamentacién muy
técnica que se encuentra en consonancia con las directrices provenientes de
la o1t (Organizacién Mundial de Sanidad Animal)*. El reglamento declara
como objetivo establecer las medidas de proteccién y control para evitar
la introduccién de enfermedades de alto riesgo que afectan a las especies
hidrobioldgicas, sea que provengan de la actividad de cultivo con cualquier
finalidad o en su estado silvestre, aislar su presencia en caso de que éstas
ocurran, evitar su propagaciéon y propender a su erradicacién. El dmbito de
aplicacién del reglamento alcanza a las actividades de cultivo, transporte,
repoblamiento y transformacion de especies hidrobioldgicas. Asimismo,
se aplica a la la importacién de especies hidrobioldgicas y las actividades
de experimentacién quedardn sometidas a las disposiciones del presente
reglamento, sin perjuicio de lo que dispongan sus normas especificas.

c) Regulacién sobre plagas hidrobiolégicas. El DS. N°
345/2005, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién
aprueba el Reglamento sobre Plagas Hidrobioldgicas. Dicho reglamento tiene
por objeto establecer las medidas de proteccién y control para evitar la
introduccién de especies que constituyan plagas hidrobioldgicas, aislar su

Economia, Fomento y Reconstruccién, previa aprobacién del Consejo Nacional de Pesca’.
Esta disposicién, agregada al Rama por el DS. N° 106/2005, plantea dos problemas
juridicos. En primer término, se trata de una remisién innecesaria que hace un decreto
supremo (el RAMA) a otro decreto supremo, en circunstancias que el Presidente de la
Republica cuenta por mandato constitucional con la potestad reglamentaria, y porque
el propio articulo 87 LGPa admite que las condiciones ambientales sean reguladas en
uno o mds decretos supremos. Pero ademds incurre en una ilegalidad al exigir la “previa
aprobacién” del Consejo Nacional de Pesca, es decir, que un decreto supremo, como
el RaMA, exige como requisito para otro decreto supremo que sea aprobado por dicho
Consejo. Aqui debe tenerse en cuenta que el articulo 87 LGpa dispone como requisito
durante el procedimiento administrativo un informe técnico de dicho Consejo, no la
aprobacién del mismo. Con la redaccién del antedicho inciso final del articulo 4 RaMA
da la impresién de que una vez redactado el decreto supremo éste debe ser aprobado
por el Consejo, lo que evidentemente alterarfa la tramitacién de los decretos supre-
mos. A favor de los abogados de la Subsecretarfa, que en su momento intervinieron
en la redaccién de esta norma, debe decirse que ella originalmente se remitfa a una
resolucién y sélo por la influencia de la Contraloria General de la Republica durante
el trdmite de toma de razén debid ser modificada.
28 www.oie.int.
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presencia en caso que estas ocurran, evitar su propagacién y propender a
su erradicacién (articulo 1 DS. N© 345/2005). En el reglamento se define
lo que debe entenderse como plaga hidrobioldgica, tal es la poblacién de
una especie hidrobioldgica que por su abundancia o densidad puede causar
efectos negativos en la salud humana, en las especies hidrobiolégicas o en
el medio, originando detrimento de las actividades pesqueras extractivas
o de acuicultura y pérdidas econémicas. A diferencia de lo que ocurre
con las enfermedades que pueden afectar a las especies hidrobioldgicas,
que suponen un menoscabo en la salud de los mismos, las plagas pueden
convivir perfectamente con una especie en cultivo. Asimismo, debe tenerse
en cuenta que en el concepto de plaga se incorporé como un elemento el
menoscabo a la actividad pesquera y en general las pérdidas econémicas,
ello se explica por el cardcter econémico de la regulacién pesquera.

d) Regulacién sobre oGMm. Las bases de los 0GM en materia
acuicola se encuentran en el articulo 87 bis el cual, como se sefialé, fue
incorporado recientemente a la LGPA. En la actualidad la Subsecretaria de
Pesca se encuentra iniciando los estudios para la regulacién de los oGm
hidrobioldgicos.

3. Normas infra reglamentarias de metodologia y aplicacion

El tercer nivel de la regulacién ambiental para la acuicultura en Chile
estd constituido por la las normas infra reglamentarias de metodologia y
aplicacién.

En el dmbito de las condiciones de operacién juega un rol preponderan-
te la Resolucién N° 3411/20006, de la Subsecretaria de Pesca, que establece
contenidos y metodologias para elaborar la caracterizacién preliminar de
sitio y la informacién ambiental®. La cual es conocida también como Re-
solucién Acompanante y que constituye la normativa infra reglamentaria
de metodologia y aplicacién del Rama. El RaMA no sefiala los contenidos
precisos de sus instrumentos operativos —como la caracterizacién prelimi-
nar de sitio (Cps) y la Informacién Ambiental (INFA)— sino que remite su
determinacién a una resolucién que debe emanar de la Subsecretaria de
Pesca®. Los elementos a que debe referirse dicha resolucién son aquellos
que el articulo 16 inciso 2° RAMA menciona. La idea central es que la
Subsecretarfa de Pesca dicte este acto administrativo fijando sobre todo
la metodologia y forma de elaboracién de la cps. Asi por ejemplo deberd
senalar el método para medir la presencia de oxigeno en el sedimento, sea a

» Esta resolucion reemplaza a la antigua Resolucién N°© 404/2003, de la Subse-
cretarfa de Pesca.

30 Articulo 16 inciso 1° RaMA: “Tanto los contenidos como las metodologias para
elaborar la cps, serdn fijados por resolucion de la Subsecretaria’.
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través de indicadores bioldgicos (presencia de fauna benténica) o quimicos
(porcentaje de presencia de ciertos elementos). Dicha Resolucién debe ser
revisada como minimo cada dos anos y sometida a consulta a los Consejos
Nacional y Zonales de Pesca (articulo 22 rRaMA).

Por su parte, en el caso de la regulacién sanitaria, la remisién que hace el
RESA a resoluciones es un doble dmbito. En primer lugar se encuentran las
resoluciones de la Subsecretaria de Pesca que dicta anualmente, en el mes
de agosto, la Subsecretarfa de Pesca en las que se contiene la clasificacién
de las enfermedades de alto riesgo. Dichas resoluciones son emitidas pre-
vio informe del Comité Técnico que se indica en el titulo 120 del mismo
RESA. La resolucién de clasificacion de las enfermedades de alto riesgo que
actualmente rige es la del 31 de agosto de 2006°". El segundo grupo de re-
soluciones lo representan aquellas emanadas del Servicio Nacional de Pesca
en virtud de las cuales se aprueban los programas sanitarios. El articulo 10
RESA dispone que el Servicio debe establecer, mediante resolucién y previo
informe del Comité Técnico, programas sanitarios generales y especificos.
Los programas generales determinardn las medidas sanitarias adecuadas de
operacién, segtin la especie hidrobioldgica utilizada o cultivada, con el fin
de promover un adecuado estado de salud de la misma, asi como evitar la
diseminacién de las enfermedades. Por su parte, los programas especificos
estardn referidos a la vigilancia, control o erradicacién de cada una de las
enfermedades de alto riesgo de las especies hidrobioldgicas en todos sus
estados de desarrollo. El REsA establece un tercer tipo de programas de vi-
gilancia epidemiolégica cuyo objetivo es el de obtener informacién sobre el
estado sanitario de las especies hidrobioldgicas respecto a una enfermedad
determinada, en una zona delimitada®’.

Finalmente, en cuanto a la normativa infra reglamentaria emanada
del DS. N° 345/2005 sobre plagas hidrobiolégicas, dispone dos clases de
resoluciones, siguiendo el esquema del REsA. En primer término remite a
la Subsecretarfa de Pesca para que ésta fije por resolucién fundada las dreas
declaradas de plaga, riesgo de plaga y de FaN (florecimiento algal nocivo),
asimismo, por resolucién de dicha autoridad se declarardn las dreas libres
de plaga. Por su parte, el Servicio Nacional de Pesca aprobard por resolu-
cién los programas de vigilancia, deteccién, control y/o erradicacién de
plagas hidrobioldgicas. Ninguna de estas resoluciones ha sido dictada hasta
la fecha ya que el reglamento no se encuentra vigente, toda vez que fue

3 www.subpesca.cl

32El Servicio Nacional de Pesca ha sido muy activo en la formulacién de estos
programas, as{ como en su aplicacion, atendida la trascendencia que ellos tienen para
las exportaciones de productos hidrobiolégicos. Los programas pueden revisarse en:
www.sernapesca.cl
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publicado en el Diario Oficial de 14 de diciembre de 2006 y su articulo
37 dispone un plazo de doce meses de vacancia.

La principal virtud que tiene esta clase de resoluciones radica en su
flexibilidad, ya que en todo momento la autoridad pesquera podrd actua-
lizar las metodologfas de medicidn, el catdlogo de enfermedades, las dreas
de plagas, etc., a las nuevas circunstancias y en especial a los avances de la
ciencia y la técnica.

La solucién utilizada por los reglamentos ambientales de acuicultura
de remitir a una resolucién administrativa la determinacién de las meto-
dologias de medicién no es nueva en el Derecho ambiental nacional. As{
por el ejemplo el DS. N° 59/1998 del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia (Diario Oficial de 25 de mayo de 1998) que establece la norma
de calidad primaria para material particulado respirable, en especial de los
valores que definen situaciones de emergencia (Norma para Mp10), en su
articulo 4 remite a una resolucién del Servicio de Salud (actual autoridad
sanitaria) respectivo la aprobacién de la forma en que se aplicard la me-
todologfa de pronéstico de contaminacién por material particulado. En
la especie la resolucién N° 1047 (Diario Oficial de 11 de mayo de 2000)
aprobé la nueva forma de metodologia de prondstico de calidad del aire
para MP10 en la Regién Metropolitana.

Sin embargo, existe una diferencia de fondo entre las resoluciones de la
autoridad pesquera y aquella resolucién emanada de la autoridad sanitaria.
Dicha diferencia dice relacién con los destinatarios de las mismas, ya que
en los casos de resoluciones dictadas en virtud del citado DS. N° 59/1998
del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia, la metodologia de
medicién serd aplicada por la propia Administracidn, sea a través de sus
funcionarios directamente o por medio de empresas privadas expresamente
autorizadas para ello. En cambio, al menos en el caso del RAMA, la metodo-
logfa que se fije por la Resolucién N°© 3411/2006 tiene como destinatarios
los propios particulares, titulares de proyectos de explotacién acuicola. La
razén de esta diferencia radica en los 4dmbitos de aplicacidn de las normas
que le dan origen. En efecto, los destinatarios de las normas primarias de
calidad ambiental son las propias Administraciones Publicas (distinto es
el caso de los planes de prevencién y/o descontaminacién, que se dicten a
partir de ellas cuyos destinatarios también serdn los ciudadanos y privados
en general). En cambio, los destinatarios del Rama son esencialmente los
particulares®.

3 El tema de la naturaleza juridica y émbito de aplicacién de las normas prima-
rias y secundarias de calidad ambiental y de las normas de emisién, constituye uno
de los temas mds atractivos del Derecho administrativo ambiental comparado y que
por ahora en nuestra doctrina, hasta donde se sabe, no ha merecido mayor atencién



332 Revista DE DERECHO XXVIIT (1¢ SEMESTRE DE 2007) JORGE BERMUDEZ SoTO

VII. CONCLUSIONES

La acuicultura chilena se ha visto cuestionada durante el tltimo tiempo
desde diversos frentes. La formacién de una comisién investigadora en la
Cdmara de Diputados durante el ano 2006 fue una demostracién que los
problemas ambientales y laborales que han aquejado a la industria tienen
gran trascendencia y que ella se encuentra en el centro del escrutinio publi-
co. Asimismo, hacia fines de 2005 se da a conocer el informe “Evaluaciones
del desempeno ambiental-Chile” elaborado por la Organizacién de Coope-
racién y Desarrollo Econémicos (OCDE) y por la Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL). En él se contiene un examen del des-
empefio ambiental atendiendo el grado de cumplimiento de los objetivos
nacionales y los compromisos internacionales en la proteccion del medio
ambiente por parte de Chile. Precisamente, la actividad acuicola fue una
de las evaluadas en el informe. Allf se sefiala expresamente que ‘e/ avance
de la acuicultura sustentable es reciente. Tanto el gobierno como la industria
acuicola han reconocido el desafio y estin comenzando a enfrentarlo™. Sin
embargo, el informe considera prioritario mejorar un conjunto de 4reas,
entre las que se cuentan: los escapes de salmones desde sus jaulas; el uso de
antibiéticos y fungicidas en concentraciones excesivas; el uso de benzoato
de emamectina; la contaminacién del mar y del drea circundante por los
residuos fecales y restos de alimento; la presién sobre la biomasa para la
produccién de alimento de peces y la mortalidad de lobos marinos®.

Esta situacién debe ser vista como una oportunidad para todo los sec-
tores implicados en el desarrollo de la acuicultura. Para los productores la
incorporacién de la variable ambiental en su toma de decisiones no puede
ser mds vista como un costo, sino como una inversién en una industria
que necesita seguir creciendo en forma sustentable. Y para la autoridad
pesquera debe significar un desafio en la formulacién de una normativa
moderna y flexible que permita desarrollarse a la cuarta actividad econé-
mica del pais.

Otro aspecto que ha sido parcialmente abordado desde la perspectiva
regulatoria es el de la equidad en el acceso al desarrollo de la actividad. Si
bien la PNA la ha mencionado como uno de sus principios, en la prictica
ello se ha traducido en la posibilidad de realizar acuicultura en 4reas de
manejo de recursos benténicos, pero sometido a las mismas condicionantes
ambientales que al resto de la actividad®. En consecuencia, es necesaria

entre los especialistas. Sobre el tema: Hans D. JARASS, Bundesimmissionsschutzgesetz,
Kommentar (52 edicién, Munich 2002), p. 666 y ss.

3t Evaluaciones del Desempefio Ambiental-Chile ocpe-ceraL, 2005, p. 28.

% Evaluaciones del Desempefio Ambiental-Chile ocpe-cepaL, 2005,pp. 186-
189.

3El DS. Ne 314/2004, del Ministerio de Economf{a, Fomento y Reconstruccién,
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la adopcién de una regulacién ambiental especial para aquella acuicultu-
ra de pequena escala y de bajo impacto ambiental que complemente la
regulacién general.

Es probable que para todo esto no haya que inventar la rueda nuevamen-
te, en el sentido que el catdlogo de instrumentos regulatorios ya se encuentra
disefiado en el Derecho ambiental chileno. Tampoco se debe perder de vista
que la acuicultura es una actividad industrial como cualquier otra y que,
por tanto, no puede ser sometida a exigencias ambientales mayores que
las de otros sectores productivos que producen igual cantidad de impactos
ambientales. En consecuencia, la aplicacién de instrumentos ambientales
de cardcter general, como las normas de emisidn, las normas secundarias de
calidad ambiental y los planes de prevencién y descontaminacién, podrian
constituir instrumentos adecuados para una acuicultura sustentable.

[Recibido el 23 de mayo y aceptado el 18 de junio de 2007].
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